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Un poco de historia 
 
1) Cerremos los ojos e imaginemos. En algún tiempo, en algún 
lugar, se encontraron distintos profesores de derecho penal. 
  
1. En primer lugar, tomó la palabra el más viejo1 quien, con 
una concepción liberal del derecho, había escrito un Código Penal (1813)2 y dijo: 
 
P. J. A. F.: “Hay un crimen omisivo (del. omissionis, por oposición al delict. 
comissionis), siempre que una persona tiene un derecho a la exteriorización efectiva de 
                                            
1 Paul Johann Anselm Feuerbach es considerado el padre de la dogmática penal alemana moderna.  
 
2 El Código Penal Bávaro (1813), obra de Feuerbach, siguió el modelo del Code Penal napoleónico de 1810. 
Su obra dio lugar al surgimiento de la Dogmática jurídico-penal. Su código continuó con el modelo utilizado 
por la Escuela histórica para interpretar y sistematizar, a partir del Derecho romano, el Derecho privado común 
y comenzó a elaborar los conceptos básicos de un Derecho penal concebido por encima de los Códigos y leyes 
penales particulares de cada Estado. A través de la Dogmática se creó una gramática jurídica común que podía 
utilizarse como instrumento para interpretar las leyes de los diferentes Estados. Ello fue sin duda favorecido 
posteriormente por la unificación política en una sola nación y la creación de un Código penal común en 1870, 
que contenía ya en la Parte General los conceptos y principios elaborados anteriormente que constituirían el 
referente del derecho positivo de la Dogmática de hoy (Muñoz Conde, Francisco, Una nueva forma de 
entender la historia contemporánea del derecho penal. A propósito de la obra de Thomas Vormbaum, 
Einführung in die moderne Strafrechtsgeschichte (Introducción a la Moderna Historia del Derecho Penal), en 
Política Criminal Nº 7, 2009, R1-7, ps. 1-16). El Código Penal Bávaro es el padre del Código de Carlos 
Tejedor, que si bien no fue aprobado por el Congreso argentino, influenció en nuestro país y rigió en varias de 




nuestra actividad. Dado que siempre la omisión surge de una obligación originaria del 
ciudadano, el crimen omisivo siempre presupone un especial fundamento jurídico (ley 
o contrato), que da base a la obligatoriedad de la comisión. Sin esto no puede haber 
ningún crimen por omisión”3. 
 
2. Luego habló un profesor de la Universidad de Berlín, que concibió un famoso programa 
de derecho penal para la Universidad de Maburgo (1882), quien expresó: 
 
F. V. L.: Eso no es todo. Voy a intentar profundizar el tema: “la omisión consiste en no 
impedir voluntariamente un resultado… en no ejecutar un movimiento corporal que 
debiera haber realizado. El concepto de omisión supone: que el resultado producido 
hubiera sido evitado por el acto, que a pesar de ser posible por el autor y esperado por 
nosotros, fue omitido por éste…”. “El orden jurídico equipara el hecho de causar un 
resultado al no impedirlo… y sólo cuando un deber jurídico (un precepto especial o 
                                            
3 1. Feuerbach, Paul Johann Anselm, Lehrburch des gemeinen in Deutschland gültigen peinlichen Rechts, 14 
ed, 1847 (1er. ed., Giessen, 1801), Tratado de Derecho Penal, traducción al castellano por Eugenio Raúl 
Zaffaroni e Irma Hagemeier, Ed. Hammurabi, Colección Criminalistas Perennes, punto 24, p. 57, al examinar 
el concepto y la clasificación del crimen, con citas de L. H. Winkler (Diss de crimine omissionis, Lips, 1776), 
N. Spangenberg (Archiv d. criminalr, t. IV, Nº 23)  y Simoni (Dei Delitti del mero affetto, t. I, p. 165).  
 
2. Cabe aclarar inicialmente que, como se verá posteriormente, en ese entonces la dogmática penal de la 
omisión no había sido examinada en profundidad. Tomó impulso recién en 1904 con los estudios de Gustav 
Radbruch en su obra El concepto de acción. Der Handlungsbergriff in Seiner Bedeutung für das 
Strafechtssystem, 1904, reimpresión, Darmstadt, 1967, p. 132 y sigtes., quien destacó la contraposición entre la 
acción, basada en las nociones de voluntad, causalidad y hecho y la omisión basada en la negación de esos 
elementos, a quien siguieron posteriormente los aportes especiales de la escuela de Kiel (1936, con un criterio 
amplio, expansivo y obviamente de contenido ilegítimo), Johannes Nagler (quien reaccionó con energía contra 
esa postura y estableció límites creando “la teoría del garante”, Die Problematik der Begehung durch 
untersusg, Gerich Jaal, III, p. 1 y sigtes., 1938), Armin Kaufmann (1959, con su precisa “teoría de las 
funciones”), Jesús María Silva Sánchez (1986, con su original concepción); Bernd Schünemann (Fundamentos 
y límites de los delitos de omisión impropia. Con una aportación a la metodología del Derecho Penal, Ed. 




una acción precedente) obligaba a impedir el resultado, puede equipararse el hecho de 
no impedirlo al hecho de causarlo”. Nada más4. 
 
3. Lo interrumpió un respetado profesor de derecho penal de la Universidad de Tübingen, 
Alemania, que señaló:  
 
E.V.B.: “los tipos constituidos por la producción de un resultado positivo (delitos 
materiales) pueden también cometerse por omisión, es decir, por la omisión de aquella 
actividad que habría evitado el resultado típico ('delitos de comisión por omisión')…”.   
 
Y agregó:  
 
“El § 2 del Código Penal (116 de la Constitución) no se opone a ello, puesto que no se 
trata de una aplicación analógica, sino de agotar lo pensado inmediatamente por el 
legislador”5. 
 
                                            
4 Von Listz, Franz, Tratado de Derecho Penal (1914), traducción de la 20ª. edición alemana realizada por Luis 
Jiménez de Asúa, Tomo II, 4ta. edición, 3ra. impresión, Ed. Reus, Madrid, 2007, quien definió el hacer, en 
cuanto a comisión, como movimiento corporal voluntario (p. 304) y a la omisión como una no ejecución 
voluntaria de un movimiento corporal (en especial, p. 314).  
 
5 1. Von Beling, Ernst, Esquema de Derecho Penal. La doctrina del delito-tipo, Librería El Foro, Colección 
Clásicos del Derecho, Buenos Aires, 2002, traducción de Sebastián Soler, 11 ed. de 1930. Su obra original se 
percibe especialmente en Grundzüge des Strafrechts (“Esquema de Derecho Penal”) y Die Lehve Von 
Tatbestand (“La doctrina del delito-tipo”).  
 
2. Von Beling distinguió entre comisión como actividad y omisión como pasividad y, con apoyo en las ideas 
de Von Buri (1879), procuró demostrar la existencia del momento causal en la omisión misma. Consideró que 
la omisión impropia no es omisión, sino comisión, y que no existen deberes jurídicos de evitar resultados (Die 
Lehre Von Verbrechen, -Doctrina del delito-, 1905, p. 8/14). Mantuvo estos lineamientos en su libro Methodik 
der Gesetzgebung (1922) y en su ensayo Lehre von Tatestand y en Grundzüge, ob. cit., 1930.  
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4. Posteriormente una persona mayor, considerado el padre del finalismo, quien revolucionó 
el derecho penal, con sumo respeto, expresó: 
 
H. W.: Yo doy un paso más allá y destaco que “junto a los delitos de acción existen los 
delitos de omisión y de comisión por omisión (impropios de omisión). El tipo legal de 
los delitos de comisión sólo puede desprender de modo directo la conducta típica (esto 
es, el evitar el resultado típico); en cambio, las características del autor de la omisión 
tiene que elaborarlas el juez por sí mismo. Los tipos de los delitos impropios de 
omisión, por consiguiente, son sólo en parte tipos de formación legal y en parte, por el 
contrario, de formación judicial. El principio nulla poena sine lege experimenta en 
estos casos una profunda limitación: sólo la conducta del autor está legalmente 
determinada y no las características objetivas del autor que debe elaborar el juez. Por 
esta razón, se han hecho valer siempre reparos de índole constitucional”, pero los 
aceptó y no son inconstitucionales, porque “esta dificultad no radica en las deficiencias 
de una ley determinada sino en la naturaleza de la cosa”. La posición de garante es la 
solución a todo reparo que se formule6.   
 
5. Con autoridad, un profesor, a quien mucho no querían por sus ideas políticas pero todos 
respetaban como jurista, añadió: 
 
                                            
6 Welzel, Hans, Derecho Penal alemán, 3ra. ed. castellana, traducida por Juan Bustos Ramírez y Sergio Yañez 




E. M.: Es indudable que “existe responsabilidad por omisión impropia porque el orden 
jurídico espera que el sujeto actúe, lo que sucede cuando puede actuar, le es factible 
evitar el resultado y tiene el deber de obrar”7. 
 
6. Y entonces un profesor de la Universidad de Bonn, todo un especialista en el tema, 
expresó: 
 
A. K.: “En la práctica los delitos comisivos superan por mucho el número de los de 
omisión. Pero las apariencias engañan y las legislaciones van cambiando 
continuamente esta relación a favor de los delitos de omisión…”. “El delito de omisión 
impropia debe su origen a necesidades de política jurídica…”8. “Hay supuestos en que 
no se impide una producción de un resultado, que no van a la zaga, o por muy poco, en 
cuanto a su contenido de desvalor, a la producción de un resultado determinado 
mediante acción. Apenas hace falta explicarlo hoy en día…”9. “La tacha de 
inconstitucional de los delitos de omisión impropia, no es tal. Errónea conclusión. En 
nuestra concepción son delitos sui generis, situándolos junto a los tipos comisivos, y 
vinculados con ellos únicamente por la referencia al mismo bien jurídico y por la 
misma conminación penal… Pero el delito de comisión impropia no realiza el tipo del 
                                            
7 Mezger, Edmund, Derecho Penal. Parte General, Ed. Bibliográfica Argentina, traducción de la 6ta. edición 
alemana por Conrado A. Finzi, p. 118 y sigtes., Buenos Aires, 1955.   
 
8 Kaufmann, Armin, Dogmática de los delitos de omisión, p. 21, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2006. Ver, 
ampliamente, notas 40 y 50 punto 2 de su trabajo. 
 
9 Kaufmann, Armin, ibidem, p. 251. 
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delito comisivo sino que, en cuanto al tipo, injusto y culpabilidad, discurre por vías 
propias, no tipificadas legalmente”10.  
 
7. Un reconocido profesor de la Universidad de Munich agregó: 
 
C. R.: Con cuidado, se debe proceder con cautela, siempre “en el marco del tipo 
objetivo, examinando la fundamentación y los límites de punibilidad”11. 
 
8. Y entonces un joven español, con tono catalán, señaló: 
 
J. M. S. S.: “Toda posible objeción desde la óptica del principio de legalidad y del 
mandato de determinación” se salva con “la introducción de una norma de conversión 
en la parte general”. No obstante ello, a mi juicio, eso no es necesario. Ni la tipificación 
expresa en la parte especial, ni la inclusión de una cláusula genérica en la parte general 
del Código Penal son necesarias, pudiendo incluso reportar más inconvenientes que 
                                            
10 Kaufmann, Armin, ibidem, p. 287, aunque cabe añadir que considera que si bien “el tipo de mandato de 
garante no es un tipo abierto”, “el problema de la taxatividad del tipo de omisión impropia no cabe superarlo 
con ninguna solución doctrinal y desde la perspectiva del principio de legalidad sólo se resuelve allí donde 
resulta posible plasmar en la propia ley –o al menos en un Derecho consuetudinario más detallado- la parte 
especial de los delitos de omisión impropia” (cfr. en detalle, su obra en p. 288). 
 
11 Roxin, Claus, Teoría del tipo penal, p. 15/18 y 50 y sigtes, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1979, quien en otros 
trabajos señaló que detrás de un tipo de comisión se encuentra también un mandato de acción, y que para 
ciertos y determinados casos es el fin de la norma en lo que se debe reparar para la construcción y aplicación 
del tipo (ver su artículo Unterlassung, Versuch und Fahrlässigkeit, Versuch und Teilnahme im neuen 
Strafgesetzbuch, publicado en Jus 1973, p. 200, nota 36 y su opinión en el libro Política Criminal y Sistema del 
Derecho Penal, p. 47, Ed. Bosch, Barcelona, 1972, publicado en la Argentina por la editorial Hammurabi José 
Luis Depalma Editor, traducción e introducción de Francisco Muñoz Conde, 2da. ed., 1ra. reimpresión, 
colección “Claves del Derecho Penal”, volúmen 2, en especial, p. 64 a 67, en donde precisa que “la 
significación del hacer o del omitir se determina únicamente por su situación valorativa en la relación social y 
de aquí obtiene su relevancia típica”, sin perjuicio de las objeciones que luego formula en orden a los delitos de 




ventajas. No existe inconveniente jurídico para aplicar las reglas de la comisión por 
omisión. “Los verbos típicos tienen un sentido mucho más adscriptivo que descriptivo, 
es decir, adquieren sobre todo un significado de atribución de responsabilidad y no de 
descripción de causalidad”. Es fundamental entender “el predicado del lenguaje 
ordinario”. Por ello, una cláusula general no es necesaria12. 
 
Ante ello, tres reconocidos profesores argentinos que se encontraban sentados a un costado 
expresaron su opinión frente a estas ideas. 
 
9. Uno, con tono español, dijo:  
 
E. B.: “El principal problema de los delitos de comisión por omisión es el principio de 
legalidad (art. 25.1. de la Constitución española), pues, su fundamento jurídico no 
                                            
12 Silva Sánchez, Jesús María, La comisión por omisión y el nuevo Código penal español (1997). Versión 
modificada del texto publicado en su libro El nuevo Código penal: cinco cuestiones fundamentales, Ed. Bosch, 
Barcelona, 1997; El delito de omisión. Concepto y sistema, Ed. B de F, 2ª ed. actualizada, Montevideo-Buenos 
Aires, 2006 (su tesis doctoral La omisión penal. Aspectos conceptuales, defendida en la Universidad de 
Barcelona en octubre de 1985); Responsabilidad penal del médico por omisión, LA LEY, Revista Jurídica 
Española 1987-1, p. 955;  Causación de la propia muerte y responsabilidad penal de terceros, Anuario de 
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1987, p. 451; Problemas del tipo de omisión de socorro, LP, 1988, p. 561; 
Aspectos de la comisión por omisión: fundamento y formas de intervención, CPC 1989, p. 367; Muerte 
violenta de un recluso en un centro penitenciario, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1991, p. 561; 
Política criminal y reforma legislativa en la comisión por omisión en Política criminal y reforma penal. 
Homenaje a la memoria del profesor Del Rosal, Madrid, 1993, p. 1069;  Comisión y omisión: criterios de 
distinción, en La comisión por omisión, en Cuadernos del Derecho judicial, XXIII, Consejo General del Poder 
Judicial, Madrid, 1995, p. 11; La comisión por omisión y el nuevo Código Penal español, 1997. Versión 
modificada del texto publicado en el libro El nuevo Código Penal. Cinco cuestiones fundamentales, Ed. Bosch, 
Barcelona, 1997; Comentario al art. 11 en Comentarios al Código Penal, t. I, Madrid, p. 441; Entre la omisión 
de socorro y la comisión por omisión en Problemas específicos de aplicación del Código Penal, Manuales de 




proviene de una lex scripta, como lo exige este principio, sino, en todo caso, del derecho 
consuetudinario”13, pero no vulneran garantías constitucionales. 
 
10. Otro, alto, muy preparado, con suma seguridad dijo: 
 
E. R. Z.: En nuestro sistema legal, con “estos delitos se vulnera el principio de legalidad 
por cuanto se imputa al omitente la comisión de un resultado de un tipo que no 
menciona expresamente la ley”14 y no son tolerables las cláusulas de equivalencia que 
importan “la construcción analógica de tipos penales”15.  
 
11. Finalmente, un joven profesor categóricamente manifestó: 
 
M. A. R.: “Se trata, sin lugar a dudas, de una de las más claras violaciones del 
principio de legalidad”16. 
 
                                            
13 Bacigalupo, Enrique, Derecho Penal. Parte General, p. 546, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1999. En su 
trabajo Delitos impropios de omisión, Ed. Pannedile, Buenos Aires, 1970, p. 100, quien sostuvo que “el tipo de 
comisión es en parte un tipo abierto con referencia a la autoría de conductas omisivas, que deben ser 
determinadas judicialmente” y que “ello no acarrea problemas constitucionales en función del principio de 
legalidad, en tanto el criterio para completar el tipo sea deducido del derecho positivo. Descártese, por 
supuesto, todo criterio que parta de principios extralegales. En tal sentido se ha de desechar la idea de que todo 
delito descripto como de comisión sea realizable también por vía omisiva. Es que no parece difícil advertir la 
existencia de tipos que la rechazan al exigir indefectiblemente una conducta positiva y personal, como también 
los llamados delitos de propia mano y los de pura actividad, que por naturaleza, son contrarios a la omisión”.  
 
14 Zaffaroni, Eugenio, Slokar, Alejandro, y Alagia, Alejandro, Manual de Derecho Penal. Parte General, p. 
444, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2005. 
 
15 Zaffaroni, Eugenio, Slokar, Alejandro, y Alagia, Alejandro, ibidem, p. 445. 
 




12. Y mientras los alumnos que asistían al encuentro se miraban desorientados ante tantas 
ideas contradictorias, sonó el teléfono. Atendieron. Era un revolucionario profesor de la 
Universidad de Bonn, que dirigía el Departamento de Filosofía del Derecho quien, a los 
gritos, con autoridad, afirmó: 
 
G. J.: No discutan tanto, no tiene sentido porque “la estructura omisiva es igual a la 
activa”17. 
 
Cuenta la leyenda que de esta forma concluyó el encuentro. Los profesores tomaron cada 
uno su rumbo pensando que tenían toda la razón, que su postura había triunfado y que los 
otros estaban equivocados. Los alumnos, por su parte, se retiraron completamente 
desconcertados. 
 
Entonces, uno de los estudiantes le preguntó a los otros: 
 
“En definitiva, la madre que deja morir por inanición a su hijo ¿es autora de 
homicidio?” 
 
 “Agravado”, espetó uno que lo acompañaba. “Nada. Es una conducta atípica porque no 
hizo nada”, respondió otro. “Abandono de persona agravado”, aseveró un tercero. 
 
                                            
17 Jakobs, Günther, entre otros trabajos, cfr.  El concepto jurídico de acción, p. 101, 1992, Estudios de Derecho 
Penal, Ed. Civitas, Madrid, 1998. Ver nota nro. 30 punto 2 de esa obra y su tratado Derecho Penal. Parte 
General. Fundamentos y teoría de la Imputación, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997. 
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Consideraron entonces que, entre tantas opiniones disímiles, no habían entendido 
absolutamente nada, pero expresaron que estaban convencidos de una cosa: el delito de 
omisión es un tema muy complejo y controvertido, y la expansión de los tipos de comisión 
























Introducción. Los problemas que se presentan 
 
La dogmática jurídico-penal no se ocupó demasiado del 
estudio del delito de omisión. 
 
En efecto, la teoría del delito examinó siempre el delito doloso 
de resultado (en especial, a partir del delito de homicidio) y recién en estos últimos tiempos, 
con una sociedad de riesgos, se dedicó al análisis de los delitos imprudentes (por eso 
decimos que hoy estamos en la época de “la venganza de los delitos culposos”) y, salvo en 
contados estudios,  dejó siempre para el final y a un costado los delitos de omisión. Por ello 
afirmamos que la dogmática jurídico penal de los delitos de omisión se encuentra en pañales 
y tal vez ello se deba a que, como dijo Karl Ludwig Lorenz Binding, “la omisión se verá en 
el mundo de los delitos, como el más pequeño de los pequeños”18. 
 
Así, aun cuando la omisión ha ido paulatinamente 
incrementando su relevancia en materia penal, propiciando el interés por tutelar ciertos 
                                            
18 Binding, Karl Ludwig Lorenz,  Die Normen und ihre Übertretung, (“Las normas y su contravención”), t. II, 
p. 102, Leipzig, Felix Meiner, 1916. Se aclara que su célebre obra, de cuatro tomos, fue publicada entre 1872, 
el primer volúmen, y en 1919, el cuarto y último. Tomamos la fecha 1916 por cuanto en ese año se publicó la 
segunda mitad del segundo tomo en el que abordó el tema que nos convoca. Por lo demás, sus ideas sobre este 
tema las presentó en su Handbuch des Strafrechts (Manual de Derecho Penal de 1879) y en Lehrbuch des 
Gemeinen Deutschen Strafrechts Besonderer Teil (Tratado de Derecho Penal. Parte Especial de 1896).   
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bienes jurídicos ajenos puestos en peligro, desde el “principio de la solidaridad”19 o desde la 
llamada “posición de garante”20, ni la doctrina ni la jurisprudencia, han conseguido, al 
menos hasta ahora, alcanzar una solución dogmáticamente satisfactoria y segura acerca de 
cuándo debe serle imputado objetivamente al omitente un resultado conseguido mediante 
omisión. 
 
Por ello la problemática que presentan los delitos de omisión 
representa el tema más complicado, oscuro y discutido de la dogmática penal. 
 
Como ha sostenido el profesor mendocino Carlos Parma: “la 
problemática de la omisión es confusa, difusa y profusa. Poco perceptible conceptualmente, 
dilatada, superabundante en palabras y prodigada superfluamente21. 
 
A nuestro juicio los problemas que suscitan los delitos de 
omisión consisten especialmente en determinar hasta dónde se deberá flexibilizar y ampliar 
la teoría general de los delitos de comisión por omisión y, en consecuencia, expandir la 
                                            
19 El principio de solidaridad se fundamenta en que el ordenamiento jurídico penal responsabiliza al sujeto no 
sólo por haber realizado acciones lesivas en contra de bienes jurídicos, sino también porque en determinadas 
situaciones de garantía ha omitido salvaguardar del peligro a ciertos bienes jurídicos.   
 
20 Se examinará en extenso más adelante, pero adelantamos que un amplio sector de la doctrina penal y, en 
especial, muchos tribunales se esfuerzan en fundamentar la posición de garante con el fin –supuesto- de 
aumentar la prevención y eficacia del derecho penal en determinados sectores de la vida social por cuanto con 
la simple aceptación de una “responsabilidad del garante”, el principal escollo probatorio de numerosos 
procesos resulta simplificado ya que para enfrentar estos casos problemáticos se fundamenta la responsabilidad 
penal de determinados sujetos partiendo de una posición de garante específica y en base a ello solo será 
necesario demostrar que, además de poseer el control o dominio suficiente para evitar el resultado delictivo, 
conocía la lesión del bien jurídico. 
 
21 Parma, Carlos, La intervención en la omisión, Suplemento LA LEY del 16/12/2010, p. 13 y sigtes. 
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pretensión punitiva, para solucionar los problemas que se presentan en ciertos hechos, 
algunos graves, frente a una “alegada impunidad” que, se aduce, se encuentra en la ley; en la 
dificultad que se presenta, en ciertas ocasiones, para formular una imputación precisa en 
determinados ámbitos, como en las empresas o en las estructuras organizadas de poder o, 
simplemente, en la imposibilidad de obtener prueba cierta y definitiva en ciertos sucesos 
punibles, especialmente en punto a la autoría en el hecho22 aplicando las reglas de 
imputación tradicionales. 
 
En ese sentido, en nuestro país, en nuestros días, algunos 
tribunales han dictado ciertos fallos soslayando la estructura clásica de la imputación y 
aplicaron la dogmática de los delitos de omisión de una manera sumamente elástica y 
flexible. Sólo como ejemplo se puede decir que se han dispuesto en procesos en los que se 
investigaron delitos contra la vida, dolosos e imprudentes, distintas defraudaciones o 
diferentes delitos contra la administración pública. 
 
Es indudable entonces que existe un cambio de prototipo 
clásico del delito de comisión doloso al actual fundado en delitos omisivos dolosos o 
imprudentes23. 
 
                                            
22 Esto sucede en grandes defraudaciones, casos de corrupción, evasión tributaria, delitos contra el medio 
ambiente, responsabilidad penal por el producto, etc. 
 
23 Bacigalupo, Enrique, durante su conferencia en el Seminario “Problemas actuales de la dogmática penal”, 




 Y esto, a nuestro juicio, como se verá, resulta muy peligroso si 
se repara en el principio de legalidad, porque no existe en nuestro Código Penal ninguna 
norma específica que los contemple o los autorice. 
 
Incluso percibimos en distintos fallos que no existe una clara 
distinción entre delitos de omisión propia e impropia, ni un criterio definido respecto a 
cuándo una persona es garante del bien jurídico, a tal punto que, en general, los tribunales 
aun emplean las denominadas fuentes formales y sólo unos pocos, por el contrario, adoptan 
los criterios funcionales concebidos por Armin Kaufmann, que se impusieron ampliamente 
ya hace tiempo en otros países.  
 
Por ello, Maximiliano A. Rusconi24 afirma que los problemas 
en los delitos de omisión se presentan en “los casos límite entre la imputación de acción y la 
imputación de omisión –una frontera a veces no visible-, pasando por las no siempre claras 
fuentes de la posición de garantía hasta la posibilidad de que en el ámbito de los delitos 
comisivos, pueda incluirse dentro de la materia de la prohibición, también el no evitar que el 
resultado se produzca…”. Y por esa razón, concluye, “no todo está resuelto en el sistema de 
imputación de las estructuras omisivas”. 
 
Y así las cosas, ante este oscuro panorama, recogemos el 
guante y aceptamos el desafío de intentar encontrar en esta investigación una respuesta 
jurídico-penal satisfactoria a todos los problemas que se presentan en los delitos de omisión 
                                            
24 Rusconi, Maximiliano A., Derecho Penal. Parte General, ob. cit., p. 396. 
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desde la causalidad (si es que existe una relación de causalidad entre una inactividad y un 
resultado ¿o es cuasicausalidad? ¿o directamente no es nada?); a las diferencias que existen 
entre el tipo de acción y el tipo de omisión, las clases de omisión penalmente relevantes y 
sus requisitos y la legitimidad que revisten en nuestro ordenamiento jurídico los delitos de 
comisión por omisión no escritos. 
 
Asimismo, brindaremos nuestra opinión personal sobre qué 
presupuestos son necesarios para la realización y aplicación del tipo de injusto en los delitos 
de comisión por omisión en nuestro actual sistema legal, precisaremos las fuentes del deber 
de actuar, qué es la posición de garante y qué elementos integran el dolo, examinaremos la 
autoría y la participación y verificaremos si es posible la tentativa de omisión. 
 
 Finalmente, concluiremos indicando nuestra posición sobre 
qué postura debe adoptarse en un modelo penal liberal y respetuoso de las garantías 
constitucionales con relación a los delitos de comisión por omisión. 
 
Pero vayamos por partes. Ingresaremos inicialmente al examen 
dogmático del tipo de omisión, su contenido y sus límites, y luego analizaremos los tipos de 










El tipo de omisión 
 
Antecedentes históricos. Un primer problema. La relación de (cuasi) causalidad 
 
 1) Los primeros pasos. Distintas propuestas 
 
El pensamiento penal en materia de omisión se remonta al 
viejo canonismo y a los glosadores que decían: “quien puede y no impide peca”, pero la 
conducta omisiva recién se estableció como delito en el Código Criminal Holandés de 1809 
(art. 97), en el StGB Braunshweig de 1840 (art. 4) y en el Código Italiano de 1930 (art. 40), 
en el que se consagró que no impedir el resultado que se tenía el deber de evitar equivalía a 
causarlo.  
 
Fue la doctrina alemana, especialmente con los trabajos de 
Gustav Radbruch, quien promovió su estudio y aceptación25. En efecto, el examen de la 
omisión se inició en Alemania a mediados del siglo XIX, en la época de los penalistas de 
                                            
25 Feuerbach no se ocupó nunca del problema de la causalidad en la omisión y solamente estudió su ilegalidad 
y punibilidad. Spangenberg y Henke tan sólo advirtieron que ciertas relaciones vitales o estrechas (por 
ejemplo, el matrimonio o el parentesco próximo) constituían fuentes de la obligación de evitar el resultado y 
Christoph C. Stübel (Uber die Teil Nahme Mehrerer Personen an Crimen Verbrechen), para la misma época, 




formación hegeliana26, que encontraron la esencia del delito en la imputación moral de 
responsabilidad. En ese entonces, los autores fundamentaron la imputación de resultados 
lesivos en la simple existencia de una omisión, aunque Radbruch insistiera expresamente en 
que “acción y omisión deberán ser, en cualquier caso, producto de la exteriorización de la 
voluntad humana”27.  
 
 2) La causalidad en la omisión como una cuestión mecánica. Los autores del 
siglo XIX  
 
    En un principio, la ciencia penal intentó demostrar que la 
omisión de evitar un resultado es idéntica en el plano causal a su causación activa.  
 
1. Así, Luden28 (1840) sostuvo que “de nada, nada puede 
resultar”, pero, con distintos argumentos, consideró que la omisión es “otro modo de acción” 
que, a su criterio, se debe buscar en el movimiento corporal que desarrolla simultáneamente 
el omitente mientras no impide el resultado.  
 
                                            
26 Como dijimos, Feuerbach no se ocupó demasiado del problema y sólo estudió su legalidad y punición. 
Véanse notas nros. 1, 2 y 3.1. 
 
27 Radbruch, Gustav, Zur Systematik der Verbrechenslehre, Tübingen, 1930, p. 158, quien destacó que existe 
contraposición entre la acción, basada en las nociones de voluntad, causalidad y hecho, y la omisión, basada en 
la negación de todos estos elementos: “no se puede disponer afirmación y negación, A y no A, bajo un 
supraconcepto…”. 
 




La omisión, razona entonces, es siempre actividad voluntaria. 
No es un simple hacer, pues si así fuera, en nada se distinguiría de la acción positiva, es un 
hacer una cosa distinta de la que se podía y se debía hacer. 
 
Considerar entonces que la realización del hecho podría ser 
impedida por una operación apta para desviar el curso de las causas que ya están en camino 
de desarrollo y consistan en acciones humanas o en energías brutas. Pero el sujeto que, con 
una conducta apropiada, estaría en condiciones de salir al encuentro de este proceso causal y 
de paralizarlo o destruirlo, endereza su actividad hacia otro objetivo, cumple una actividad 
que tiene la particularidad de ser homóloga a las otras causas productivas del evento, pues 
va a agregarse y a cooperar con ellas, y de ser inversa a la acción que, de haberse cumplido, 
habría frustrado el evento. Ésa es precisamente la omisión. 
 
En otras palabras, Luden entendió el factor causal en que el 
omitente, en vez de realizar la conducta debida, llevó a cabo otra actividad (conducta 
coetánea) y ésta es entonces la única causa del resultado delictivo29. Determinó la esencia de 
los delitos de omisión propia en la infracción de un mandato sin la afectación de un derecho 
subjetivo ajeno y concibió a los de omisión impropia como los que sí lesionaban algún bien 
jurídico concreto. Los primeros serían una simple insubordinación y, consecuentemente, 
delitos de pura actividad, mientras que los de omisión impropia, en tanto equivaldrían a la 
                                            




causación de un resultado mediante un hacer positivo, corresponderían a la clasificación de 
delitos de resultado. 
 
 El autor alemán desarrolló la teoría del aliud agere o “en vez 
de”, según la cual una omisión es impropia cuando el omitente, en vez de hacer lo que debe, 
hace algo distinto y se produce un resultado. Así, las omisiones impropias serían tipos de 
resultado (se imputa un resultado externo), mientras que las propias lo serían de pura 
actividad. 
 
Asimismo planteó que una omisión puede realizar un delito 
comisivo cuando está dirigida a la lesión de un derecho subjetivo30.   
 
Entendió que la omisión no es un quid vacui, no es la nada. La 
ausencia de determinada acción va siempre acompañada de un hecho positivo, es decir, de 
otra actividad. Mientras un hombre se abstiene de determinada conducta, no puede afirmarse 
que nada hace, que permanece inerte: el omitente hace otra cosa. En otras palabras, la 
ausencia de una acción, hecho negativo, va siempre acompañada por la presencia de otra 
acción, hecho positivo. El guardabarreras, en vez de bajar las barreras al paso del tren, se 
durmió o se fue a pasear; el transeúnte que encontró una persona herida, en vez de prestarle 
ayuda, se alejó. 
 
                                            




La omisión es un hecho físico, corporal, al igual que la acción 
positiva. En ésta, el movimiento corporal constituye el aspecto exterior de la misma acción; 
en la omisión, este aspecto exterior, físico, está dado por la acción que se realizó en vez de la 
que debió realizarse. Dormirse o irse a pasear, en lugar de atender las barreras; alejarse, en 
lugar de prestar auxilio. 
 
2. Krug (1855), Glasser (1858) y Merkel (1867), con su “teoría 
de la injerencia o hecho anterior”, ampliaron el desarrollo y  fundaron su postura en que la 
acción anterior o la acción que precede a la omisión, la acción o conducta precedente, es la 
que determina el momento causal. Señalaron, por lo tanto, que la causalidad se concreta en 
la acción anterior del omitente creadora de la situación de peligro que después no se evita31.  
 
3) El criterio propiciado por Ernst Von Beling (1905) 
 
                                            
31  1. Estos autores, aunque cada uno con su opinión personal, consideraron que la relación causal es mecánica 
por cuanto existe un enlace físico-natural entre acción y resultado. Cfr., por ej., Adolf Merkel, Kriminalistische 
Abhandlungen, Leipzig, 1867 y del mismo, Begehung durch Unterlassung (“La omisión por comisión”). 
Discurso de Göttingen, 1895. Cabe señalar que Krug buscó separar el problema causal del deber de evitar un 
resultado; Glasser incorporó el fundamento de lo que luego sería la teoría de la acción esperada y Merkel, al 
aludir a la posición responsable del omitente con relación a la integridad de los otros, permitió que de ahí en 
más las próximas soluciones superasen la explicación puramente causal reconociendo que un comportamiento 
anterior, a todas luces socialmente adecuado, no conlleva deber alguno.   
 
 2. Cfr. ampliamente, su desarrollo y su crítica en Von Liszt, ob. cit., p. 318, y su mención en punto a que 
cayeron en contradicciones en orden a la culpabilidad. Por su parte, Traeger prueba la inconsistencia de la 
acción precedente como único fundamento. Aduce que existen casos en que no se ha cumplido la acción 
anterior. La madre, embarazada en estado de inconsciencia, deja morir de hambre a su hijo. Además, afirma 
que, en muchos otros casos, sin la subsiguiente omisión la acción anterior carece, de por sí, de capacidad para 
producir el evento, de modo que no puede valorarse como causa de éste. Asimismo, véase, críticamente, 
Gimbernat Ordeig, Enrique, entre otros trabajos, en especial, La causalidad en la omisión impropia y la 




   Sostiene Beling que existe acción si objetivamente alguien “ha 
emprendido cualquier movimiento o no movimiento”, a lo que subjetivamente ha de 
añadirse la comprobación de “que en ese movimiento corporal o en esa falta de movimiento 
animaba una voluntad”. En la omisión veía esa voluntad en la contención de los nervios 
motores y por eso afirma que “la voluntad domina aquí los nervios exactamente igual que en 
el movimiento corporal y se opone a la innovación y concentración muscular”.  
 
En resumen, para Beling: “la acción debe afirmarse siempre 
que concurra una conducta humana llevada por la voluntad, con independencia de en qué 
consista esa conducta…”.  
 
   Concretamente el maestro alemán sostuvo que “al lado de los 
simples delitos de acción (comisivos) se presentan los delitos de omisión (omisivos). Por 
omisión, no puede nunca cometerse un tipo de delito que se refiera directamente al hecho de 
realizar un movimiento corporal de determinada clase (por ej., andar sobre un sembrado, 
C.P. 368). Inversamente, algunos tipos de delito que se refieren al hecho de no realizar un 
determinado movimiento corporal o de no producir un determinado cambio en el mundo 
exterior (por ej., omisión de deshollinar las chimeneas, C.P. 368), pueden cometerse 
solamente por medio del correspondiente no hacer (ya sea por absoluta inactividad, ya por 
omisión de la actividad que interesa al tipo, delitos de pura omisión”). 
 
   Y agregó que “los tipos constituidos por la producción de un 
resultado positivo (delitos materiales) pueden también cometerse por omisión, es decir, por 
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la omisión de aquella actividad que habría evitado el resultado típico (delitos de comisión 
por omisión)”. 
 
   En cuanto al tema que examinamos, afirmó que “no existe 
motivo alguno para dudar de que entre lo negativo (no hacer) y lo positivo (resultado, 
cambio en el mundo exterior) pueda haber relación causal, pues tal duda arraiga en 
consideraciones de orden filosófico (conocimiento del sistema total de relación) y prescinde 
de la cuestión jurídica, que es la única que interesa. Esta cuestión es sencillamente la de ver 
si la omisión puede ser comprendida en el cuadro respectivo a que se refiere el delito-tipo 
(matar a un hombre, etc.). Esto puede afirmarse sin duda alguna en el sentido de la 
causalidad típica. El uso verbal corriente, empleado por el legislador, bajo las expresiones 
`matar´ o las demás correspondientes a los otros tipos, comprende también el no evitar el 
resultado: la madre `mata´ al niño no proporcionándole ningún alimento; el guía `mata´ al 
excursionista caído en la hendidura de un ventisquero dejándolo perecer en la sima. 
Presupónese sólo que no se trata de una inactividad que tenga mero carácter `perisférico´. El 
§ 2 del C.P. (116 de la Constitución) no se opone a ello, puesto que no se trata de una 
aplicación analógica, sino de agotar lo pensado inmediatamente por el legislador”32.    
 
4) La postura de Karl Ludwig Lorenz Binding (1916)33. La interferencia 
                                            
32 Beling, Ernst, Die Lehre von Verbrechen, 1905, p. 8/14 y Esquema de Derecho Penal. La doctrina del 
delito-tipo, Análisis de Carlos M. de Elía, Librería El Foro, p. 98/9, Buenos Aires, 2002. 
  
33 Aclaramos que Binding fue profesor de Von Beling (cuyas ideas resistió al extremo que consideró que su 
teoría elaborada sobre el tipo resultaba “incomprensible”) y su obra comenzó a desarrollarse en 1872 cuando 




De un modo distinto, inspirándose en  Von Buri (1879), el 
profesor de derecho penal de la Universidad de Leipzig Karl Ludwig Lorenz Binding34 
criticó la teoría de la conditio sine qua non o equivalencia de las condiciones y afirmó que, 
tal como estaba enunciada, podría llegar al absurdo de responsabilizar, al fin, a Adán y Eva 
por la totalidad de los crímenes cometidos a lo largo de la Historia, pues fueron la principal 
fuente causal netamente humana35. 
 
Para Binding, lo esencial es la dirección decisiva hacia el 
evento mediante la cual surge como “punto axial de potencia” (Wirkende Kraft) la idea de 
“energía (energie) determinante”. 
 
Esta postura adjudica a la omisión valor de actividad 
impeditiva. En el agente existe una energía capaz de evitar el hecho, pero entre la energía 
que lo estimula a la acción y la efectiva realización del evento, interfiere un fenómeno que 
constituye un contra-impulso, una fuerza contraria que determina el evento y se convierte en 
causa. Una persona que ve que otra se está ahogando, puede y quiere salvarla, pero, luego de 
un momento de indecisión, resuelve no ayudarla; en la lucha de motivos, el impulso 
generoso fue vencido por el deseo de no exponer la propia vida. 
                                                                                                                                      
segunda mitad del tomo dos). Por ello analizamos antes a Von Beling que trabajó sobre la omisión 
previamente, concretamente en 1905.  
 
34 Lo siguieron distintos autores de esa época como Bünger, Hälschner y Ortmann.  
 
35 En especial, cfr. Binding, Karl Ludwig Lorenz, Grundrifs des Deutschen Strafrechts Allgemeiner Teil 





  Con su teoría, denominada “de la interferencia”, Binding 
pretendió demostrar la existencia del momento causal, no en un actuar coetáneo o 
precedente, sino en la omisión misma, puntualmente en la “acción interna” o “contención de 
la voluntad”, que es equivalente a “la provocación” que aplica el omitente para reprimir sus 
impulsos de ejecutar la acción que habría evitado el resultado36. 
 
Entendió entonces que concebir la resolución criminal y 
contener el impulso de obrar, inspirado por la conciencia, es destruir el obstáculo que se 
oponía al resultado y, por tanto, producirlo37. 
 
 5) La causalidad como una categoría del pensamiento 
 
Con una postura diferente, Haupt, acompañando las ideas de 
Sigwart38, Köhler39 y Von Rohland40 (1908), se refirió al “resultado jurídico” de la 
causalidad.  
                                            
36 Binding, Karl Ludwig Lorenz, Die Normen und ihre Übertretung, ob. cit., t. II, p. 102, 546 y 556. 
 
37 Pero su postura fracasa, porque este proceso puramente interno no existe en la omisión imprudente y en la 
dolosa es muy difícil comprobarlo.  
 
38 Sigwart, Christoph, Logik  mit Anmerkungen von Heimlich Maier, Tübingen, 1873, trad. en inglés Logic, a 
cura di H. Dendy, Sonnenschwein & Co., London, 1895, vol. I. Sigwart fue un precursor de la lógica de las 
normas y de las ciencias normativas y una de sus frases célebres fue “en el mundo de las posibilidades todo es 
posible, pero seamos objetivos”. 
 
39 Köhler, Michael, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Berlin-Heidelberg-New York, 1997. 
 
40 Von Rohland, Die Strafbare Unter Lassung (“La omisión punible”) I, 1887, del mismo 





Estos autores siguieron a Kant (“todo lo que sucede presupone 
algo a lo que sigue de acuerdo con una regla”) y a Stuart Mill (“al antecedente inmodificable 
se le llama causa, a la consecuencia inmodificable, el efecto”) y concibieron la relación de 
causalidad no ya como algo mecánico sino como un proceso de pensamiento (un desarrollo 
lógico-cognitivo), por el cual relacionaron antecedentes con consiguientes y explicaron la 
realización de un acontecimiento a partir de las condiciones positivas y negativas que lo han 
hecho posible. 
 
Por ello, en su momento, Von Rohland afirmó que “en 
referencia a su realización, un resultado no solo depende de que se hayan producido 
condiciones positivas a su favor, sino también de que no se hayan dado condiciones 
negativas que lo detengan. Mientras existan estas últimas, es decir, mientras concurra una 
contra-causa contra el resultado, éste no puede surgir”41. 
 
Así se concluyó en que la omisión es casual para el resultado 
porque su producción sólo es posible si se dan, al mismo tiempo, comportamientos positivos 
que tienden a ocasionarlo y la ausencia de comportamientos negativos (omisiones) que 
podrían impedirlo. Este pensamiento, como dice Gimbernat, se repite en numerosos autores 
que afirman la existencia de relación de causalidad entre omisión y modificación del mundo 
exterior (en Alemania, Hellmuth Mayer42, Reinhard Frank43, hasta Armin Kaufmann44 y, 
                                            




más recientemente, Ingeborg Puppe45, Urs Kindhäuser46, Hans Joachim Rudolphi47 y 
Joachim Vogel48, entre otros. En España, Gonzalo Rodríguez Mourullo49; Ariel Córdoba50, 
Manuel Cobo del Rosal51 y muchos otros).  
 
Así, la ciencia penal alemana osciló entre estas ideas y negar 
totalmente la significación causal de la omisión52. Por ello, con autoridad, Franz Von Liszt 
consideró que la causalidad en la omisión es una de las controversias científicas “más 
infructuosas que ha sostenido la ciencia penal”53.  
                                                                                                                                      
42 Mayer, Hellmuth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Stuttgart, 1953; Die geseztliche Bestimmtheit der 
Tatbestände, en Materialien, Bonn, p. 259/277 1954 y Strafrecht, Allgemeiner Teil, en Kohlhammer 
Studienbücher, Stuttgart-Berlin-Köln-Mainz, 1967. 
 
43 Frank, Reinhard, Das Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich nebst dem Einführungsgesetz, 18 ed., 
Tübingen, 1931. 
 
44 Kaufmann, Armin, Dogmática de los delitos de omisión, ob. cit. 
 
45 Puppe, Ingeborg, Der Erfolg und seine kausale Erklärung im Strafrecht, p. 863/911, ZStW. (92), 1980. 
 
46 Kindhäuser, Urs, Kausalanalyse und Handlungszuschreibung, en Goltdammer`s Archiv für Strafrecht, 
477/498, 1982. 
 
47 Rudolphi, Hans Joachim, Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte un der 
Gedanke der Ingerenz, en Göttinger Rechtswissenschaftliche Studien, t. 58, Göttingen, 1966. 
 
48 Vogel, Joachim, Norm und Pficht bei den unechten Unterlassungsdelikten, en Strafrechtliche Abhandlungen, 
Neue, Folge, t. 83, Berlin, 1993. 
 
49 Rodríguez Mourullo, Gonzalo, La omisión de socorro en el Código Penal, Ed. Tecnos, Madrid, 1966. 
 
50 Córdoba, Ariel, Comentarios al Código Penal, t. I, arts. 1 al 22, Ed. Ariel, Barcelona, 1972. 
 
51 Cobo del Rosal, Manuel y Vives Antón, Tomás, Derecho Penal. Parte General, 3ra. ed., Ed. Tirant lo 
Blanch, Valencia, 1991. 
 
52 De este modo opinaron: Endemann, Finger, Höpfener, Leoning, Mittermaier (Z., XXI, 238), Ötker, Kraus 
(Jurist. Literaturblatt, III, 96), Stoos (Schweizer, Z, IX, 223 y en su Lehrbuch, 104), Träger, Zitelmann, R. 
Merkel, Jiménez de Asúa, quien ya en 1922, señaló que no es posible admitir la causalidad material en las 
omisiones, en las cuales se prefiere hablar de “relación analógica” (Principios del Derecho Penal. La ley y el 
delito, p. 232, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990) y muchos otros.  
 




6) Los autores causalistas y la opinión de Franz Von Liszt (1914) 
 
Pero, de todas formas, la doctrina siguió elaborando distintas 
teorías.  
 
El sistema clásico del delito (causalismo), que siguieron Von 
Liszt y Beling, bajo el influjo del pensamiento naturalista, de gran influencia en el siglo 
XIX, se caracterizó por adscribir todo lo objetivo al tipo y a la antijuridicidad (el injusto) y 
todo lo subjetivo a la culpabilidad. Por ello, la parte externa del delito pertenece a la 
antijuridicidad, mientras que la parte interna pertenece íntegramente a la culpabilidad.  
 
En consecuencia, todos los requisitos objetivos del hecho 
punible pertenecían al tipo y a la antijuricidad, mientras que la culpabilidad se concebía 
como un compendio de todos los elementos subjetivos del delito (el denominado concepto 
psicológico de la culpabilidad). Y así el dolo era entendido como una forma de la 
culpabilidad. 
 
El tipo es concebido como descripción puramente externa de la 
realización de la acción sin componente alguno de orden valorativo. Desde una concepción 
absoluta o predominantemente objetiva de la antijuridicidad se entendió que la función de la 
norma jurídico-penal no es la determinación de conductas, es decir, la norma penal no es una 
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norma imperativa, sino norma de valoración, por ello, el injusto reside fundamentalmente en 
el desvalor del resultado, en la lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos. 
 
El concepto clásico de delito se cimentó sobre el concepto 
causal de acción, entendida de modo completamente naturalístico como movimiento 
corporal (acción en sentido estricto) y modificación del mundo exterior (resultado), unidos 
éstos por la causalidad entendida de acuerdo con la teoría de la equivalencia de las 
condiciones.    
 
Se considera entonces que la acción es un fenómeno de la 
naturaleza accesible a la percepción y se ubica, por tanto, en el plano cognitivo. 
 
El acto representa, en la doctrina considerada clásica, la “causa 
voluntaria o no impediente de un cambio en el mundo externo”; y el impulso de la voluntad 
se limita al movimiento corporal (o su impedimento) que, a través de la relación de 
causalidad produce el resultado. Es muy significativo que, para Liszt, la voluntad trunca se 
define por una cualidad física (inervación/distención) y otra psicológica (conciencia del 
establecimiento de causas).  
 
Así los autores causalistas, con su metodología naturalista, 
pensaron que la distinción entre acción y omisión se centraba, simplemente, en el carácter 
activo o pasivo de la conducta y, enrolados en esta postura, identificaron la omisión con 




Como consecuencia de ello, Von Liszt afirmó inicialmente que 
“acción es la producción, reconducible a una voluntad humana, de una modificación en el 
mundo exterior”. 
 
En esa inteligencia, para la modificación causal del mundo 
exterior debía bastar cualquier efecto que sucediera en el mismo, por mínimo que sea.  
 
Pero como esa concepción difícilmente se podía compaginar 
con la omisión, que no causa nada, Liszt volvió sobre sus pasos y formuló posteriormente 
otra descripción algo distinta: “acción es conducta voluntaria hacia el mundo exterior; más 
exactamente: modificación, es decir, causación o no evitación de una modificación (de un 
resultado) del mundo exterior mediante una conducta voluntaria”. 
 
Franz Von Liszt señaló entonces que “la  manifestación de 
voluntad consiste aquí en no ejecutar voluntariamente un movimiento corporal que debiera 
haberse realizado (y que fuera realizable)”. 
 
“El concepto de la omisión supone: que el resultado producido 
hubiera sido evitado por el acto, que, a pesar de ser posible para el autor y esperado por 
nosotros, fue omitido por éste; por consiguiente, en este concepto se da una característica 




“Bajo ciertas condiciones el orden jurídico, del mismo modo 
que la vida misma, equipara el hecho de causar un resultado al de no impedirlo”. 
 
Y añadió: “sólo cuando un deber jurídico obliga a impedir el 
resultado, puede equiparse el hecho de no impedirlo al hecho de causarlo”54. 
 
La esencia de todo delito está, como se sabe, para los 
causalistas, y entre ellos Von Liszt, en un movimiento corporal que causa una modificación 
en el mundo exterior; pero, en verdad, ellos, pese a su esfuerzo, no lograron encontrar una 
causalidad natural en las omisiones.  
 
7) Los autores finalistas. Hans Welzel (1931)  
 
La teoría final de la acción se basó filosóficamente en teorías 
ontológico-fenomenológicas, que intentaban poner de relieve determinadas leyes 
estructurales del ser humano y convertirlas en el fundamento de las ciencias que se ocupan 
del hombre. Se orientó hacia la realidad del ser social, elaborando “estructuras lógico-
objetivas” previas a toda configuración jurídica. Con estos presupuestos, se fundamentó el 
finalismo en un nuevo concepto de acción formulado por vez primera por Welzel55, en 1931, 
que condicionó toda la estructura del delito y representó un nuevo concepto56. 
                                            
54 Von Liszt, Franz, Tratado de Derecho Penal, ob. cit., p. 315. 
 
55 En su artículo Kausalität und Handlung, ZStW, 51, 1931. 
 
56 Así la obra de Hans Welzel, Derecho Penal alemán, ob. cit.   
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Se partió de la idea de que el hombre controla el curso causal, 
mediante su anticipación mental y la correspondiente selección de medios, dirigiéndolo 
hacia determinado objetivo (supradeterminación de modo final). 
 
En consecuencia, solo habrá una acción si el autor pone rumbo 
al objetivo con conocimiento y voluntad, o sea si obra dolosamente.  
 
De acuerdo con la estructura final de la acción y, como 
consecuencia sistemática más importante, el dolo, junto con los elementos subjetivos del 
injusto, pertenece al tipo, pues éste debe comprender todos los elementos esenciales que 
conforman el injusto punible. Se pretende con ello superar la división entre la voluntad y el 
contenido de la voluntad que había mantenido el sistema causalista, que había concebido al 
dolo como una forma de culpabilidad. 
 
Ello importa una ulterior subjetivización del injusto y, en 
cambio, para la culpabilidad una creciente des-subjetivización y normativización, por lo que 
el sistema finalista es diferente al clásico.  
 
Esta consecuencia sistemática se deduce también de una 
concepción imperativa de la norma –con independencia de que se adopte o no además un 
concepto finalista de acción- conforme a la cual la función de la norma jurídico-penal es la 
determinación de conductas, es decir, la norma penal es un imperativo, lo que permite 
sostener que el desvalor de acción es un elemento fundamentador del injusto penal, 
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dividiéndose las opiniones sobre si exclusivamente fundamenta el injusto o si cabe 
reconocer, además, al desvalor del resultado un papel co-fundamentador del injusto. En 
cualquier caso, se considera ya que el injusto no se agota en la mera causalidad que conduce 
a un resultado socialmente dañoso, sino que requiere en todo caso la expresión de una 
voluntad contraria a la norma. Por ello, de acuerdo con un injusto personal, el legislador no 
puede prohibir causaciones de resultados, sino acciones finales dirigidas a producirlos.    
 
Hans Welzel el creador de la teoría final de la acción sostuvo 
que “acción humana es el ejercicio de la actividad final”. Enlazando con las investigaciones 
de psicología del pensamiento de la época posterior a la primera guerra mundial, Welzel 
situó la estructura ontológica de la acción en el punto central del sistema del Derecho Penal 
y le devolvió la base de las leyes del ser que había sido destruida por el concepto natural 
“naturalístico” o “causal” de acción.  
 
Según Welzel la “finalidad” o “carácter final” de la acción se 
basa en “que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever en cierta medida las posibles 
consecuencias de su actuación, fijarse por ello diversos objetivos y dirigir planificadamente 
su actuación a la consecución de esos objetivos”. “Actividad final es una producción 
consciente de efectos partiendo de un objetivo”, la cual, “supradetermina finalmente” el 




En orden a la omisión sostuvo que consistía en “realizar la 
acción final”57. 
 
Es evidente la similitud de sus ideas con el concepto de acción 
de Hegel. El finalismo asumió esa estructura, pero el injusto y la culpabilidad, que en Hegel 
aún estaban integrados en el concepto de acción, los separó de dicho concepto, haciéndolo 
así útil y eficaz para un sistema moderno.  
 
Pero el sistema concebido por Welzel no es apto para explicar 
los delitos de omisión, pues, en estos delitos el omitente no es causal respecto del resultado 
y, por lo tanto, no dirige ningún curso causal ni puede actuar de modo final. Welzel se limitó 
a mencionar como supraconcepto a la “conducta”, o sea, “la actividad corporal o pasividad 
del ser humano sometida a la capacidad de control final por la voluntad”, pero la aludida 
“capacidad de acción” no puede constituir un elemento común y de unión de comisión y 
omisión en el concepto de conducta, porque la capacidad para realizar una acción es algo 
distinto de la acción misma, y por tanto comisión y omisión siguen estando separadas58.       
 
8. Edmund Mezger y la acción esperada (1955) 
  
                                            
57 Welzel, Hans, Derecho Penal alemán, ob. cit. p. 276. 
 
58 Por ello, otro finalista, Günther Stratenwerth, rechazó el concepto final de acción como elemento base. 
Señaló: “el mismo… caracteriza al actuar humano (activo), y nada más” (Derecho penal. Parte general. I. El 
hecho punible, 7ma. ed., traducción de  Gladys Romero, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2005). Inclusive, un 
discípulo de Welzel, otro autor finalista, Armin Kaufmann, negó la existencia de un concepto de acción previo 





Desde otra perspectiva, Edmund Mezger concibió una nueva 
construcción fundada en la acción esperada59, es decir,  “en el acto esperado que habría 
evitado el resultado  y era jurídicamente exigible”, al cual, negativamente, se le otorga el 
mismo valor o peso que la acción a los fines causales60. 
 
Mezger afirmó: “El hecho de omisión (conducta pasiva, 
omisión) no consiste en un simple no hacer, sino en un no hacer algo. El fundamento de todo 
hecho de omisión (propio o impropio) es una acción esperada que posibilita la aplicación de 
todos los criterios válidos para el hecho de comisión al hecho de omisión”.   
 
Para Mezger, la solución de este problema61 de una llamada 
causalidad en la omisión se llega a conseguir en cuanto se pone en claro que el delito de 
comisión por omisión jamás puede ser fundamentado tan sólo desde dentro (internamente), 
sino exactamente igual que el propio delito de omisión, siempre, tan sólo, desde fuera 
(externa, normativamente). 
 
Y añadió: “el eje del delito de omisión es la acción esperada: el 
problema de la causalidad, en los delitos comisivos por omisión, se plantea exactamente de 
la misma manera y exactamente de la misma forma que en el hacer activo: sólo que no con 
                                            
59 Su antecedente, aunque arriba a diferentes consecuencias, se encuentra en Guillermo Sauer (Derecho Penal. 
Parte General, Ed. Bosch, Barcelona, 1956) y su idea de que existe una “realidad pensada”. 
 
60 Mezger, Edmund, Tratado de Derecho Penal, ob. cit., p. 102 al analizar “las formas de la acción” y p. 118 al 
examinar “el hecho de omisión (teoría de la omisión)”. 
 




relación a la omisión como tal, sino con relación a la acción positiva imaginada y su 
resultado. La pregunta decisiva se expresa así: ¿se habría impedido con ‘la acción esperada’ 
el resultado desaprobado por el derecho? Si esta pregunta se contesta afirmativamente, 
entonces la omisión ha sido causal para el resultado”62.  
 
    Entonces, para Mezger la omisión jurídico-penal no es un 
simple “no hacer”, sino un simple “no hacer algo”. Por consiguiente, la omisión es causal 
respecto de un resultado determinado, si ese “algo” hubiera impedido este resultado. Existe, 
por lo tanto, un completo paralelismo entre la causalidad del hacer activo y la causalidad de 
la omisión; en el primer caso, no puede ser suprimido “algo” que se ha hecho sin que con 
ello desaparezca el resultado; en el segundo, no puede ser añadido in mente “algo” que ha 
sido omitido, sin que con ello se impida el resultado. En ambos casos, este “algo” es causal 
respecto del resultado, y un proceso intelectual hipotético -y él solo- conduce al juicio que 
concluye y afirma la causalidad; es un error creer que en la causalidad del hacer activo todo 
depende de la “realidad” directa y que la causalidad de la omisión es tan sólo una 
descolorida operación intelectual. La estructura lógica de la representación de causalidad es, 
en ambos casos, exactamente la misma63. 
                                            
62 Mezger, Edmund, Tratado de Derecho Penal, ob. cit., p. 118 y sigtes. Aclaramos que Mezger reconoció en 
su Tratado que la teoría de la condición es en Derecho Penal la única teoría causal posible y que la teoría de la 
adecuación es una teoría de la responsabilidad o, dicho de modo más general, una teoría de la relevancia 
jurídica. Mezger propuso atender no sólo a los principios de la adecuación sino fundamentalmente al sentido de 
los tipos penales. La imputación sólo puede tener lugar cuando, además de la causalidad natural, se ha 
comprobado que la acción es relevante jurídicamente de acuerdo con la interpretación del tipo penal. De este 
modo, ya se observa en su construcción un serio intento de deslindar el problema causal del problema 
normativo de la imputación con lo cual, para algunos, de esta forma, con estas ideas, sentó las bases para el 
desarrollo de la moderna teoría de la imputación objetiva. 
 





    En prieta síntesis, el profesor alemán sostuvo que lo que hace 
que la omisión sea omisión, es la acción esperada que el autor ha omitido emprender. Y es 
punible porque no ha emprendido esta acción que de él se esperaba, pero considerando que 
es siempre necesario que esa acción esperada le sea exigible.  
 
Ahora bien: como sólo la acción esperada hace surgir la 
omisión en sentido jurídico, “resulta absolutamente correcto que ésta sólo se fundamente 
desde fuera, externa, normativamente y que, por tanto, no el que omite, sino el que juzga, da 
existencia a la omisión”64. 
 
 9) La posición de Karl Engisch (1931)65 
 
    Engisch, en su reconocida monografía, de acuerdo con la 
concepción natural, definió: “la comisión (hacer) como la utilización de energía en un 
determinado sentido y la omisión como algo que no se hace, el no empleo de energía en 
determinada dirección, especialmente como no ejecución de un movimiento corporal de 
determinada clase”.  
 
                                            
64 El Tribunal del Imperio aplicó en Alemania esta doctrina. Son varias las sentencias dictadas en este sentido; 
entre ellas, se destaca la del 10 de mayo de 1931.  
 
65 Engisch, Karl, Die Kausalität als Merkmal der Strafrechtlichen Tatbestände, p. 61/2 y 87, Verlag von J. C. 
B. Mohr, -Paul Siebeck-, Tübingen, 1931, La causalidad como elemento de los tipos penales, Colección 
Claves de Derecho Penal, traducción de Marcelo A. Sancinetti, Ed. Hammurabi José Luis Depalma editor, 
Buenos Aires, 2008.  
   
